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Breves reflexiones sobre la justicia
de transicion a partir de las experiencias
latinoamericanas

SUMARIO

El trabajo presenta, esquemdticamente, los dos aspectos en los cuales la
experiencia latinoamericana ha enriquecido particularmente las discusiones sobre
justicia de transicién. El autor se refiere, por un lado, al derecho a la verdad y a los
mecanismos institucionales para ejercerlo y, por el otro, a la cuestién del rol del
derecho penal como herramienta de superacién del pasado, esto es, a la cuestién
de la tensién, siempre presente en los procesos de transicién, entre justicia y paz.
Especialmente sobre esta tltima cuestién el autor efecttia algunas consideraciones
miés profundas. Critica la doctrina de los limites absolutos a la facultad de am-
nistiar con base en la gravedad de los crimenes, establecida por la CorteIDH en
el caso Barrios Altos y seguida por varios tribunales de paises latinoamericanos, y
rescata la funcién que, en ciertas ocasiones, puede cumplir una amnistia concilia-
dora para obtener o mantener la paz, bien que considera superior a la punicién
de los crimenes en cuanto constituye la condicién indispensable para el desarrollo
de cualquier forma elemental de convivencia social y por ello también para la

existencia misma de un Estado de derecho.
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1. En las altimas décadas del siglo pasado, la mayoria de los paises latinoameri-
canos fueron el escenario de sangrientos enfrentamientos entre diversos sectores politi-
cos y sociales; en algunos casos —Colombia es el ejemplo— esta situacién de conflicto
perdura hasta nuestros dias. Los conflictos tuvieron como protagonistas tanto a grupos
al margen de la ley (agrupaciones guerrilleras de diverso tipo, escuadrones de la muerte,
grupos de autodefensa o paramilitares) como al mismo Estado. El mantenimiento del
orden, la defensa de la seguridad nacional y, a veces, la proteccién de ciertos valores
occidentales y cristianos fueron los motivos usualmente alegados por las autoridades
estatales —en general, aunque no exclusivamente, por dictaduras militares— para jus-
tificar su participacion en tales episodios. Guiados ideoldgicamente por la doctrina de
la seguridad nacional, varios Estados de América Latina dieron inicio asi a una lucha
contra la subversién que degenerd en cruentas y sistemdticas violaciones de los derechos
humanos: detenciones arbitrarias, torturas, asesinatos extrajudiciales, desaparicion de
personas fueron moneda corriente del actuar estatal y signos evidentes de una politica de
lucha frontal contra el opositor politico. Fue dicha criminalidad de Estado la que marcé
especialmente el pasado reciente de gran parte de los paises de la regién. Luego de la
terminacién del conflicto (restablecimiento de la democracia, finalizacién de la guerra)
0, a veces, ya en medio de la situacidn de conflicto, los Estados de América Latina han
puesto en préctica diversos mecanismos o politicas para superar, elaborar o hacer frente a
los complejos escenarios de violaciones sistemdticas a los derechos humanos que habian
vivido; muchos de esos mecanismos contintan hoy siendo aplicados.

Los estudios sobre la justicia de transicién en la experiencia latinoamericana con-
tenidos en esta investigacion confirman, ante todo, una observacién ya cldsica: mds alld
de ciertas coincidencias, cada experiencia de transicién es diferente de las demds.! Ello
se debe a que diversos factores, tales como la magnitud y la naturaleza del conflicto,
la conformacién social y cultural de la sociedad y especialmente la relacion de fuerzas
entre facciones politicas, sociales y/o militares antagonistas existente en un momento
dado, condicionan la eleccién de los mecanismos concretos de un proceso de transi-
cién. De estos factores dependerd qué medidas podra poner en prictica un Estado, qué
caracteristicas concretas podrdn tener tales medidas y en qué momento podran ser adop-
tadas. Si el régimen o los sectores sociales o politicos que han estado involucrados en

las violaciones a los derechos humanos conservan una amplia cuota del poder politico o

I Cf. tan solo Kai Ambos: El marco juridico de la transicion, trad. de Ezequiel Malarino, Bogotd: Temis, 2008,
p. 22, y la bibliografia alli citada (en nota 46). Trabajo también publicado en este volumen.
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militar, entonces la elaboracién del conflicto a través del derecho penal serd problemdtica
o incluso imposible; en estos casos, el precio de la paz serd a menudo la renuncia a la
persecucion penal. Si, en cambio, los sectores o grupos que han producido las violacio-
nes a los derechos humanos han perdido toda cuota de poder, entonces quien disefie
la politica de transicién (generalmente, el nuevo gobierno) tendrd un margen mucho
mayor para elegir qué medidas pondrd en préctica para afrontar el pasado, incluyendo
naturalmente la persecucién penal de los autores de delitos.?

Esta sujecién de la politica de transicién a la realidad politica concreta —también
al contexto social y cultural— no solo hace que el repertorio de las medidas utilizadas
y la configuracién concreta de ellas varie en cada experiencia de transicién y también
en cada momento o etapa que atraviesa un proceso de transicion, sino que dificulta
también la obtencién de conclusiones generales confiables sobre la transicién en un
sector geopolitico tan vasto y disimil como América Latina. Tales conclusiones globales
solo pueden obtenerse al costo de enormes simplificaciones, lo que, en definitiva, pone
en duda su utilidad; de otro modo: es posible extraer conclusiones globales a partir
de generalizaciones de los diferentes procesos de transicion, pero tales conclusiones, al
prescindir necesariamente de muchos datos de la realidad concreta (factores particulares
que incidieron, en cada experiencia, en la adopcién de una medida determinada), no
dardn mds que una imagen superficial y, en ciertos casos, distorsionada del problema.
La correcta valoracién de una medida determinada deberd tener en cuenta las circuns-
tancias particulares y el contexto global en que fue adoptada, y ello solo es posible en el
marco de un andlisis pormenorizado de un proceso de transicién concreto. Tal andlisis
particular ha sido efectuado en cada uno de los informes nacionales que conforman esta
investigacion.

Por lo dicho, no describiré aqui de manera general cémo ha sido la transicién en
América Latina, porque tal grado de generalizacién no aportaria ningtin provecho a la

discusién sobre justicia de transicién, ni tampoco expondré de manera resumida cémo

2 Baste aquf recordar algunos claros ejemplos de la experiencia latinoamericana. En Chile, durante los

primeros afios de democracia, fue imposible siquiera pensar en la responsabilidad penal de los antiguos gober-
nantes; tal era el poder del viejo régimen que el antiguo dictador conservé por varios afios el mando supremo
de las fuerzas armadas y un cargo politico de importancia (senador vitalicio), y los sectores que habian apoyado
su dictadura conservaron un amplisimo poder politico en la legislatura. Solo en épocas recientes, cuando esa
cuota de poder de los antiguos gobernantes de facto comenzé a resquebrajarse, han comenzado a tener éxito
en amplia medida los cuestionamientos judiciales del decreto-ley 2198, de autoamnistia. La transicién argenti-
na muestra otro clarfsimo ejemplo de las vicisitudes que rodearon a la persecucién penal debido a la diferente
conformacién de las relaciones de poder en cada momento histérico: se pasé de una etapa de persecucién
penal (juicios a los ex comandantes, etcétera) a una de impunidad (leyes de Punto Final y Obediencia debida,
indultos) para retornar luego a la persecucién penal (nulidad de amnistias e indultos).
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ha sido cada una de las experiencias particulares en la regién, pues con ello no harfa mds
que repetir informacion expuesta con mucha mayor precision en los informes naciona-
les. Aqui tan solo enunciaré brevemente cuéles son los principales aportes que la expe-
riencia latinoamericana ha hecho a la discusién sobre justicia de transicién y analizaré
luego con mds detalle alguno de estos aspectos. Creo que en dos grandes temas la expe-
riencia latinoamericana ha enriquecido particularmente las discusiones sobre justicia de
transicién. Por un lado, en lo que se refiere a la verdad como reparacién a las victimas y
como base para la reconciliacién y la consolidacién de la nueva sociedad. Por el otro, en
lo que atane al rol del derecho penal como herramienta de superacién del pasado, esto
es, a la cuestion de la tensién, siempre presente en los procesos de transicién, entre jus-
ticia y paz, que se refleja en la contraposicion entre el reclamo por la persecucién penal

de los crimenes y la necesidad en ciertos casos de conceder amnistias.

2. Es indudable que la experiencia latinoamericana ha aportado mucho a la
discusion sobre el rol de la verdad en los procesos de transicidn; ella ha contribuido tanto
a la consolidacién de un derecho a la verdad como a la de los mecanismos institucionales
para poder ejercerlo.

El derecho a la verdad, enunciado ya en los articulos 32 y 33 del Protocolo
Adicional I de 1977 a los Convenios de Ginebra de 1949, se ha consolidado y desarro-
llado principalmente en la jurisprudencia de los 6rganos del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos y de ahi ha pasado a la jurisprudencia de los Estados
latinoamericanos. Ya en sus primeras decisiones la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CorteIDH) se habia referido al derecho que asiste a los familiares de las
victimas a conocer lo sucedido, especificamente a saber cudl es el destino de la persona
desaparecida y, en su caso, dénde se encuentran los restos.* En decisiones posteriores,
la CorteIDH reconocié explicitamente el derecho a la verdad como un derecho de la
victima y a la verdad como un componente necesario de la reparacién. Bisicamente, la
Corte] DH entiende el derecho a la verdad como el derecho al esclarecimiento de los

hechos violatorios y de las responsabilidades correspondientes;® sobre todo en las deci-

3 El articulo 32 prevé “el derecho que asiste a las familias de conocer la suerte de sus miembros”. El articulo

33 obliga a los Estados partes a buscar a “las personas cuya desaparicién haya sefalado una parte adversa”
(apartado 1).

4 Cf., entre otros, CortelDH, Velasquez Rodriguez contra Guatemala, sentencia del 29 de julio de 1988, serie
C, n.° 4, parédgrafo 181; CortelDH, Godinez Cruz contra Guatemala, sentencia del 20 de enero de 1989, serie
C, n.° 5, parégrafo 191.

5 Cf., CortelDH, Bamaca Velasquez contra Guatemala, sentencia del 25 de noviembre de 2000, serie C,
n.° 70, parégrafo 201; CortelDH, Barrios Altos contra Per(, sentencia del 14 de marzo de 2001, serie C, n.° 75,
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siones mds recientes se advierte una estrecha vinculacién entre este derecho y el derecho
a la justicia de las victimas, en el sentido de que habria una “obligacién del Estado de
lograr la verdad a través de procesos judiciales” . La Comisién Interamericana de Derechos
humanos (ComIDH), por su parte, ha reconocido el derecho a la verdad como un de-
recho individual de la victima, pero también como un derecho colectivo de la sociedad.
En palabras de la ComIDH, el derecho a la verdad es un “derecho de caricter colectivo
que permite a la sociedad tener acceso a informacién esencial para el desarrollo de los
sistemas democrdticos y a la vez un derecho particular para los familiares de las victimas,
que permite una forma de reparacion, en particular, en los casos de aplicacién de leyes
de amnistia”.” El derecho a la verdad también ha sido reconocido en diversas decisiones
de tribunales de paises latinoamericanos.®

La experiencia latinoamericana proporciona también varios ejemplos de mecanis-
mos para ejercitar este derecho a la verdad. Ante todo, América Latina ha tenido una larga
experiencia en cuanto a comisiones de la verdad. Inici6 este camino la Comisién Nacional
de Investigacién de Desaparecidos Forzados establecida en Bolivia en 1982, la cual, si bien

fue disuelta antes de emitir su informe, sirvié de antecedente para la creacién de organis-

paragrafo 48; CortelDH, Carpio Nicolle y otros contra Guatemala, sentencia del 22 de noviembre de 2004,
serie C, n.° 117, pardgrafo 128; CortelDH, Comunidad Moiwana contra Suriname, sentencia del 15 de junio
de 2005, serie C, n.° 124, paragrafos 203 s; CortelDH, Masacre de Mapiripan contra Colombia, sentencia del
1> de septiembre de 2005, serie C, n.° 134, pardgrafo 297; CortelDH, Gémez-Palomino contra Perd, senten-
cia del 22 de noviembre de 2005, serie C, n.° 136, pardgrafos 76 s; CortelDH, Blanco-Romero et al. contra
Venezuela, sentencia del 28 de noviembre de 2005, serie C, n.° 138, pardgrafos 95 s; CortelDH, Masacre
de Pueblo Bello contra Colombia, sentencia del 31 de enero de 2006, serie C, n.° 140, parégrafos 219, 266;
CortelDH, Baldedn-Garcia contra Perd, sentencia del 6 de abril de 2006, serie C, n.° 147, paragrafo 196;
CortelDH, Masacre de Ituango contra Colombia, sentencia del 1 de julio de 2006, serie C, paragrafo 399;
CortelDH, Ximenes-Lopes contra Brasil, sentencia del 4 de julio de 2006, serie C, n.° 149, pardgrafo 245;
CortelDH, Servellén-Garcia et al. contra Honduras, sentencia del 21 de septiembre de 2006, serie C, n.° 152,
pardgrafo 193; CortelDH, Almonacid-Arellano et al. contra Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006,
serie C, n.> 154, pardgrafos 148 s; CortelDH, Penal Miguel Castro-Castro contra Per, sentencia del 25 de
noviembre de 2006, serie C, n.° 160, pardgrafo 440.

¢ Cf. CortelDH, Almonacid-Arellano et al. contra Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006, serie C
n.° 154, parégrafo 150.

7 Cf., entre muchos otros, el informe 136/99 de 22 de diciembre de 1999 en el caso Ignacio Ellacuria et al.,
paragrafo 224.

8 Véase especialmente la sentencia de la Corte Constitucional peruana en el caso Villegas Namuche, del 9
de diciembre de 2004, expediente 2488-2002-HC/TC, donde se reconocié una dimensién individual y otra
colectiva del derecho a la verdad (pardgrafo 9). Cf. también las sentencias de la Corte Suprema argentina
en los casos Urteaga, del 15 de octubre de 1998 (derecho a la verdad por medio de la accién de habeas
data), y Hagelin, del 8 de septiembre de 2003 (derecho a la verdad en el proceso penal). Véanse también
las sentencias de la Corte Constitucional colombiana C-578/02, de 30 de julio de 2002, y C-580/02, de 31
de julio de 2002, y también T-249/03, del 21 de marzo de 2003. Sobre algunas de estas decisiones hay un
pequefio resumen en Ezequiel Malarino, “Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal internacional.
Conclusiones y consideraciones criticas”, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.): Jurisprudencia
latinoamericana sobre derecho penal internacional. Con un informe adicional sobre la jurisprudencia italiana,
Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2008, pp. 421-448.
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mos similares en otros paises de la regién. La comisién que adquirié mayor notoriedad en
Latinoamérica y fuera de ella fue seguramente la Comisién Nacional sobre la Desaparicién
de Personas (CONADEDP), creada en Argentina a finales de 1983 con el objetivo especifico
de averiguar el destino de las personas desaparecidas. Esta comisién gané notoriedad por
ser la primera en la regién que culminé su tarea con la emisién de un informe, cuyo titulo
hoy se ha convertido en un lema mds alld de las fronteras argentinas y latinoamericanas:
Nunca mds. A partir de entonces casi todos los paises han contado con entidades oficiales
similares encargadas de la bisqueda de la verdad, aunque con ciertas diferencias en cuanto
a naturaleza, composicion, funciones y atribuciones.’

Ademds de las comisiones de la verdad, la experiencia latinoamericana nos pro-
porciona otros ejemplos de mecanismos o instancias para ejercer este derecho, que aqui
me limitaré tan solo a enunciar. Asi, el derecho a la verdad ha sido exigido en el curso
de un procedimiento penal normal,'’ a través de instrumentos encaminados a obtener
informacién del Estado, como la accién de hdbeas data,'* o bien a través de los llamados
Juicios de la verdad, esto es, procedimientos ante tribunales penales con la tnica finali-
dad de investigar los hechos y sin aplicacién de sanciones penales. Estos juicios tuvieron
lugar en Argentina y fueron la consecuencia de un acuerdo de solucién amistosa entre la
ComIDH vy el Estado argentino —plasmado en el informe 21/00de la ComIDH—;"
este acuerdo tuvo lugar en un momento en que la persecucién penal estaba impedida

por las llamadas leyes de amnistia.

3. El segundo punto en el que la experiencia latinoamericana ha aportado a
la discusién sobre justicia de transicién se refiere, como hemos anticipado, al rol del
derecho penal como herramienta de superacién del pasado. Las reflexiones sobre c6mo
encarar la tension entre justicia y paz y, en particular, cémo resolver la contraposicién

entre un derecho a la justicia concebido cada vez mds de manera absoluta y la necesidad

?  Sobre las diferentes comisiones de la verdad véase cada uno de los informes nacionales contenidos en este

libro. Es preciso destacar aqui que muchas de esas comisiones han tenido un rol importante en la reparacién
de las victimas.

19 Esto ha sido sefalado en varias decisiones nacionales y también por la CortelDH en su decisién en el caso
Almonacid-Arellano (véase la cita en la nota é). Para una convincente critica del proceso penal como lugar
adecuado para averiguar la verdad y en general para una critica al llamado derecho a la verdad, cf. Daniel
Pastor, “¢Procesos penales solo para conocer la verdad? La experiencia argentina”, en Pablo Eiroa y Juan
Manuel Otero (comps.): Memoria y derecho penal, Buenos Aires: Fabién Di Plécido, 2008, pp. 325 ss.

" Este fue el medio que la Corte Suprema argentina en un primer momento habia reconocido para hacer
valer el derecho a la verdad (caso Urteaga, sentencia del 15 de octubre de 1998).

12 ComlIDH, Informe n.°21/00, caso 12.059, Carmen Aguiar de Lapacd, Argentina, 29 de febrero de
2000.
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de prescindir de la persecucién penal (amnistias, etcétera) o de garantizar reducciones
considerables de pena (derecho penal premial) en ciertos casos han rodeado todas las
experiencias de transicién latinoamericanas y en los tltimos tiempos han adquirido un
particular fervor. Dos acontecimientos importantes han llevado a primer plano este tipo
de discusiones. El primero fue la aparicién, el 14 de marzo de 2001, de la sentencia de la
CortelDH en el caso Barrios Altos contra Perdi, que declaré sin efectos juridicos dos leyes
de amnistia peruanas y senté la doctrina de los limites absolutos a la facultad de amnis-
tiar con base en la gravedad de los crimenes.'” Aunque algunos tribunales nacionales la-
tinoamericanos ya se habian ocupado de la cuestion de la validez de las leyes de amnistia
referidas a crimenes internacionales o a crimenes graves,'* fue a partir de la decisién del
tribunal interamericano que la tesis de la prohibicién absoluta de amnistiar ciertos cri-
menes graves se abrié paso en la jurisprudencia de algunos paises." El segundo aconteci-
miento importante que revitalizé la discusién sobre la tensién entre justicia y paz en los
procesos de transicién fue la entrada en vigor de la ley 975 de 2005 en Colombia. Esta
ley introdujo una solucién de derecho penal atenuado, que premia con una reduccién
considerable de pena a los implicados en violaciones de derechos humanos a cambio de
colaboracién en la reconstruccién de los hechos, reparacién a las victimas, desarme y
desmovilizacién. La doctrina Barrios Altos y 1aley 975 han respondido de manera diversa
a la cuestién de cémo solucionar la tensién entre justicia y paz. La primera prioriza el
derecho a la justicia y con ello sitta al derecho penal como herramienta insustituible de
la transicién; la segunda acepta renunciar parcialmente al derecho penal. Especialmente
sobre estas cuestiones, centrales en todo proceso de transicion, quiero efectuar algunas

consideraciones un poco mds detalladas. A ello dedicaré las paginas siguientes.

4. La fuerte dependencia de la transicién respecto a la realidad politica, de la
que hablamos al comienzo de este trabajo, permite una observacién que es la causa de

la afirmacién inicial de que cada experiencia de transicién es diferente de las demads: una

13 Cf. Barrios Altos contra Per(, sentencia del 14 de marzo de 2001, serie C, n.° 75, pardgrafos 41 ss. Esta
jurisprudencia ha sido reiterada por la CortelDH en numerosas ocasiones; cf. tan solo Almonacid-Arellano et al.
contra Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006, serie C, n.° 154, pardgrafos 119 s.

14 Cf. el auto de apertura de instruccién de 18 de abril de 1995 emitido por la jueza Antonia Saquicuray a
cargo del 16.° Juzgado Penal de Lima; la decisiéon del 6 de marzo de 2001 del juez Gabriel Cavallo a cargo
del Juzgado en lo Criminal y Correccional Federal n.° 4, secretaria 7 de Buenos Aires en el caso Simén, y la
decisién de la Corte de Apelaciones de Santiago de 30 de septiembre de 1994 en el caso Uribe Tambley y van
Jurick Altamirano (imputado Romo Mena).

15 Cf., entre muchas otras, la sentencia de la Corte Suprema argentina del 14 de junio de 2005 en el caso
Simén y la decisién del Tribunal Constitucional peruano del 29 de noviembre de 2005 en el caso Barrios
Altos.
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transicion se hace mds como se puede que como se quiere. En otras palabras, un proceso
de transicién trata de atender a las necesidades en el marco de las posibilidades. Y esto es
asi porque un proceso de transicién, si quiere lograr su objetivo y tener éxito, no debe
arriesgar lo que ha ganado (transicién posconflicto) o ganaria (transicién durante el con-
flicto) con la salida del régimen autoritario (transicién a la democracia) o la finalizacién
de la guerra (transicion a la paz). En efecto, si el fin primario de la transicién es superar la
situacién de conflicto, esto es, pasar del autoritarismo a la democracia o bien de la guerra
a la paz, entonces las posibilidades de accién de la politica de transicién deberdn estar
siempre limitadas a las medidas que no arriesguen ese objetivo. De ahi que toda medida
que ponga en peligro ese objetivo —bdsicamente, la paz nuevamente conquistada o que
busca conquistarse— deba considerarse fuera del marco de una verdadera politica de
transicién.' Esta debe ser una regla de oro de todo proceso de transicion.

Con esto ya se dice mucho acerca de cémo deberian decidirse los conflictos entre
Justicia y paz en el marco de una transicién que realmente quiera ser tal. Puedo resumir
la idea con la siguiente férmula: zanta justicia como paz lo permita, o bien, solo puede
haber persecucién penal si ello no pone en juego la paz, finalidad bésica de la transicién
y, ain mds, condicién indispensable para el desarrollo de cualquier forma elemental de
convivencia social y por ello también para la misma existencia de un Estado de derecho.
De ahi que en la cldsica disputa existente en el dmbito de la justicia de transicion entre
retribucionistas (que miran hacia atrds) y pragmatistas (que miran hacia adelante), o bien
entre un modo idealista (todo aquel que cometié un delito debe ser castigado) y otro
politico (habra castigo solo si con ello no se compromete la transicién) de encarar el pro-
blema,'” me ubique del lado de los tltimos. Prefiero la paz a la pena y al derecho penal.
Seguramente el calificativo de politico —utilizado, a veces, desde el lado de sus contrin-
cantes de manera peyorativa— no suene al oido del jurista tan bien como el de idealista,
pues, una vez que un delito se ha cometido, los juristas queremos ver a la politica lejos
del derecho penal. Sin embargo, esta pretensién, compartible en las situaciones de nor-
malidad, deja de ser convincente en situaciones limite en las cuales la punicién —o su

intento— pondria en riesgo la paz —y con ello la vida de los ciudadanos—, y es por ello

¢ Ya lingUisticamente transicion significa “accién y efecto de pasar de un modo de ser o estar a ofro distinto”

(Diccionario de la Real Academia Espafiola, 22.° ed., voz transicion, primera acepcién). La politica que obsta-
culiza este pasar no busca primariamente, entonces, la transicion a la paz o a la democracia, sino, mds bien,
otfros obijetivos.

17 Esta misma contraposicién a veces es presentada como pragmatismo contra fundamentalismo (cf. Ivan
Orozco Abad: “Sobre el castigo y el perdén”, en Jon Elster et al.: Seminario internacional Justicia transicional en
la resolucion de conflictos y secuestro. Memorias, Bogoté: Universidad Nacional de Colombia y Vicepresidencia
de la Republica, 2007, p. 97.
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que el derecho ha ideado ciertos institutos, como las amnistias, para estas situaciones
excepcionales. Para evitar cualquier tipo de confusién, en esto debemos ser bien claros:
de lo que se trata es de la alternativa entre el bien paz y el bien punicién, cuando no se
pueden conseguir ambos a la vez. Cuando, en cambio, es posible el castigo del culpable sin
comprometer la paz, entonces no hay conflicto entre justicia y paz, y quien cometié un
hecho punible debe ser castigado. Con riesgo para la paz, por otra parte, no me refiero
a un individuo rebelde o grupo de individuos que amenazan con producir lesiones a
bienes juridicos si se quiere iniciar contra ellos una accién penal, sino a situaciones en las
que estd en juego la convivencia pacifica de la sociedad en un sentido amplio, situaciones
que importan el riesgo a una guerra abierta o el retorno de un Estado criminal. Por eso,
en este contexto lo que se menciona como idealismo no es otra cosa que un idealismo
por la pena al costo de la paz. Un idealismo asi ya no suena tan convincente y a él puede
oponerse otro mucho mds defendible: un idealismo por la paz al costo de la punicién.'®
Vistas las cosas de este modo, solo un panpenalismo desenfrenado e hipdcrita
puede crear y creer en un eslogan, refutado por la experiencia, que dice 7o peace without
justice. ;O es que en Espana, Italia y muchos otros paises que cerraron las puertas a la
justicia penal luego de crimenes estatales gravisimos no reina la paz y no se respira demo-
cracia? O bien ;es que el déficit de democraticidad que en ellos pudiera haber, si es que
lo hay, se debe a esta ausencia de punicién? ;Es que la ejecucién por ahorcamiento de
Jodl, Kaltenbrunner, Keitel, von Ribbentrop, Streicher y otros tantos mds contribuyé a
la democracia alemana de modo que habria que esperar que el ahorcamiento de Hussein
contribuya a la paz y a la democracia en Irak? ;Fue efectivamente el castigo de los jerarcas
nazis y nipones lo que llev la democracia a esos paises?, ;0 lo fue mds bien el colapso de
esos estados criminales, la vergiienza colectiva por lo sucedido y el enorme bienestar eco-
némico que esos paises, no sin notable ayuda externa, lograron a partir de esa época?
La consolidacién de la paz y de la democracia tiene mucho menos que ver con
el derecho penal de lo que habitualmente se cree. Es ingenuo ver en el derecho penal

un sanalotodo™ de los problemas sociales. La consecucién de la paz, la reconciliacién

18 Por ello, no debemos dejarnos confundir por las etiquetas. Los calificativos con los que se mencionan las

posiciones contrapuestas analizadas, por si solos, no dicen mucho. Podrén sonar mal o bien, peor o mejor,
ser mds o menos persuasivos, pero en definitiva son conceptos vacios. Esto lo demuestra el hecho de que la
misma posicién es sefialada a veces como idealista —con una clara connotacién positiva— y otras como fun-
damentalista —con connotacién negativa— (véase la distincién de Orozco Abad en la nota anterior). Lo que
hay que tener siempre en claro para no caer en un engafio de efiquetas es a qué se refiere el idealismo o el
fundamentalismo, o qué valor estd detras de la visién pragmatista o politica. El resto es pura retérica.

1 La frase es de Daniel R. Pastor: El poder penal internacional. Una aproximacion juridica critica a los funda-
mentos del Estatuto de Roma, Barcelona: Atelier, 2006, p. 75.
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social y la democracia deben buscarse principalmente en otros sectores. Son mds bien
ciertas condiciones econémicas, sociales y culturales lo que hace que estos valores sean
deseados, aceptados y respetados. El derecho penal solo contribuye en una medida mi-
nima —y solo ante el fracaso de otras medidas prioritarias— a garantizar la paz social a
través de predisponer una reaccién ante la lesién de valores elementales de convivencia,
y, en este sentido, solo de manera secundaria contribuye a la obtencién de esos fines. En
otras palabras, el derecho penal coadyuva a la conservacién de la paz, de la convivencia
social pacifica, pero €l es tan solo un instrumento subsidiario y de segundo orden para
el logro de este objetivo. Pero aun quien le asigne a la pena una funcién principalisima
en la obtencién de este objetivo no deberia confiar més en sus bondades cuando su apli-
cacién, en lugar de asegurar la vida social pacifica, la pone en juego y con ello pone en
juego la razén primaria del derecho penal. Por ello, es posible sostener que, siempre que
la utilizacién del derecho penal frustre la finalidad bdsica que él estd llamado a cumplir,
entonces ya no estd justificado.?’ ;Sigue teniendo sentido el recurso al derecho penal
cuando contribuye a una quiebra de la paz en lugar de a su conservacién o consolida-
cién? Muchas veces, mal que nos pese, valdrd el eslogan opuesto al antes mencionado:
no peace with justice.

Sin embargo, existe un argumento bastante usual a favor de no ceder un dpice en
exigencias de justicia. Se dice que el castigo ineludible de los responsables de los crime-
nes actuales tendrfa un efecto disuasivo sobre futuros dictadores: al saber estos lo que les
espera, se abstendrian de comportamientos criminales.”’ Pero este argumento presenta
serios problemas. Desde un plano estrictamente moral no parece convincente arriesgar
la vida e incolumidad fisica de los habitantes de una regién para advertir a futuros y
eventuales dictadores lo que les sucederd si emprenden el camino del delito. Esto equi-
valdria a proteger a personas frente a dafios futuros eventuales al costo de exponer a otras
a dafos actuales ciertos. Pero ademds, como todo argumento basado en la disuasién,
tiene el problema de que es dificil conocer con certeza en qué medida la condena de de-
lincuentes ayudard a frenar a otros del delito. Creer que un dictador no dard un golpe de

Estado o no luchari contra los opositores politicos a los cuales normalmente considera

20 Ezequiel Malarino: “Il volto repressivo della recente giurisprudenza argentina sulle gravi violazioni dei diritti

umani. Un’analisi della sentenza della Corte Suprema della Nazione del 14 giugno 2005 nel caso Simén”, en
Gabriele Fornasari y Emanuela Fronza (dirs.): Il superamento del passato e il superamento del presente: I'espe-
rienza argentina e colombiana a confronto (en curso de publicacién), § 2, punto XV.
21 Cf. Ambos: El marco juridico..., op. cit., p. 36, y la bibliografia alli citada (en nota 80). También, pero
desde un punto de vista critico, James Fearon: “Comentarios acerca del problema del antes y el después en la
justicia transicional”, en Jon Elster et al., Seminario internacional..., op. cit., p. 136.
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como los causantes de los males de la Tierra por la existencia de un deber de perseguir
y sancionar absoluto es confiar demasiado en los efectos disuasivos de la pena.*? Es una
visién muy optimista creer que quien lleva las riendas de una dictadura criminal cuando
estd en el apogeo de su poder y goza normalmente de una situacién de impunidad se
dejard amedrentar por una posible pena futura. Pero si este dictador ya ha cometido
los crimenes, la imposibilidad de pactar una salida del poder sin consecuencias penales
para él y su grupo lo llevard normalmente a derramar hasta la tltima gota de sangre para
no ceder ese poder que le asegura la libertad. Un deber de punicién a ultranza puede
provocar en muchas ocasiones, como correctamente fue advertido, el efecto contrario al
buscado.”

La férmula antes senalada de wnta justicia como paz lo permita tiene en cuenta
que en determinadas situaciones es preferible renunciar al derecho penal en pos del
interés superior de la paz. Por ello, la finalidad esencial y primaria del proceso de transi-
cién es la de obtener y conservar la paz (poner fin a una guerra o a un estado criminal;
evitar la reanudacién de la guerra o el retorno del estado criminal). Esta paz, definida
negativamente como situacién de 7o guerra o de no violaciones sistemdticas a los derechos
humanos, es el primer pilar que debe sostener un proceso de transicién y debe ser un
pilar lo mds resistente posible —aunque en un comienzo por lo general serd débil y pre-
cario—, pues de él dependerd toda la suerte de la transiciéon. Los restantes objetivos del
proceso de transicidn son secundarios respecto de la obtencion de la paz, en el sentido
de que solo pueden lograrse si esta estd garantizada. La reconciliacidn social, a través de
la reanudacién de las relaciones y la consolidacién de los vinculos entre los sectores so-
ciales en conflicto y del cierre de las heridas sociales, es otro objetivo importantisimo de
un proceso de transicién, pero solo puede ser logrado en una sociedad que vive en paz.
Lo mismo debe predicarse de la consolidacién de las instituciones democrdticas y de la

vigencia plena de un Estado de derecho.

22 Véase la objeciéon usual en contra de prevenciéon general negativa tan solo en Ginter Stratenwerth: Derecho

penal, parte general |, El hecho punible, 4.° ed., traduccién de Manuel Cancio Melia y Marcelo A. Sancinetti,
Buenos Aires: Hammurabi, 2005, p. 42.

2 Friedrich Dencker, “Crimenes de lesa humanidad y derecho penal internacional. Observaciones criticas”,
en Estudios sobre Justicia Penal, Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2005,
p. 636 s. Por tal razén, si la Corte Penal Internacional (CPI) no respetara una amnistia que ha sido el fruto
de las negociaciones de las partes para poner fin a un conflicto sangriento, ello probablemente traeria mas
perjuicios que beneficios para la comunidad internacional, pues los dictadores ya no confiardn més en que
la palabra dada en una mesa de negociaciones serd respetada y preferirdn luchar hasta el fin que sentarse a
negociar. Indudablemente, una posicién de este tipo por parte de la CPl desconoceria que el objetivo bésico
de la comunidad internacional es el mantenimiento de la paz, tal como lo expresan el predmbulo y el articulo
1 de la Carta de la Organizacién de Naciones Unidas.

| 425

DR © 2009. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/OV0Yad

De este modo, en la afirmacién —bastante recurrente en el contexto de la justicia
de transicién— de que hay situaciones en las que “la persecucién penal puede prome-
ter mds para facilitar la reconciliacién y la construccién nacional, y hasta puede ser un
prerrequisito para la verdadera reconciliacién”,* deberfa estar presupuesto que esa per-
secucién penal no dana la paz, pues sin ella no es posible ningtin tipo de reconciliacién.
Es cierto que una paz sostenible solo es posible si hay reconciliacién, pero también lo es
que solo puede haber reconciliacién si hay paz, al menos, paz entendida como ausencia
de agresién. Esto pone en claro que el primer objetivo que debe buscar un proceso de
transicién, como ya he sefalado, es la consecucién de una situacién de paz, para lue-
go, a partir de alli, buscar la reconciliacién social y lograr de ese modo que esa paz en
principio precaria se vuelva duradera. Es precisamente sobre esta situacién de paz que
podrdn asentarse todas las restantes medidas del proceso de transicién y solo sobre ella
podrd comenzar a construirse, como ya he anticipado, un Estado de derecho.

Estos son los motivos por los cuales estimo, en contra de una opinién muy di-
fundida, que no puede haber un equilibrio o compromiso entre justicia y paz. Sostener
que en un proceso de transicion es “crucial encontrar el justo equilibrio entre los valores
contrapuestos de paz y justicia™® significa, por un lado, reconocer que las pretensiones
de justicia puedan ceder a las de paz (para obtenerla o conservarla), pero, por el otro,
también que las pretensiones de paz puedan hacerlo en nombre de la justicia. En la idea
del equilibrio, el compromiso, la transaccién o la ponderacién entre justicia y paz estd
implicita, légicamente, una posibilidad de renuncia a la paz. Tal idea acepta entonces
que en determinadas situaciones pueda ser preferible la sancién de los responsables de
delitos a la evitacién de una situacién de guerra o del retorno de un estado criminal. Y
esto es algo que ningin Estado de derecho deberia permitir; atin mds: es algo que nin-
gin Estado de derecho podria permitir si no quiere poner en juego la base sobre la cual
asienta su existencia.

Por ello, el fin de un proceso de transicién no debe ser la basqueda de un equi-
librio entre justicia y paz. Entre estos dos valores no deberfa haber una negociacion

(trade off) en el sentido de que se debe renunciar parcialmente a cada uno de ellos para

2 Ambos: El marco juridico..., op. cit., pp. 16 s (notas omitidas), con cita de la opinién en el mismo sentido

de Darryl Robinson: “Serving the interests of justice: amnesties, truth commissions and the International Criminal
Court”, en EJIL, vol. 14, n.° 481, 2003, p. 489; Héctor Olésolo: “The prosecutor of the ICC before the initia-
tion of investigations: A quasi-judicial or a political body2”, en ICLR, vol. 3, n.° 87, 2003, p. 139, y Rodrigo
Uprimny y Maria Paula Saffon: “Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y complementariedades”,
en A. Reftberg (ed.): Entre el perdén y el paredén. Preguntas y dilemas de la Justicia Transicional, Bogota:
Uniandes, 2005, pp. 211, 224, 229.

25 Ambos: El marco juridico..., op. cit., pp. 22 sy pp. 75 ss.
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encontrar el justo medio. Esta imagen mercantilista, usual en las discusiones de justicia
de transicién, es extremadamente peligrosa, pues acepta quiebras de la paz para lograr
la punicién; para ponerlo de modo brutal: justifica muertes para obtener castigo. Es in-
dudable que un proceso de transicién presupone una tensién entre justicia y paz, pero
la solucién de esta tensién no puede resolverse por medio de una ponderacién. La paz
es siempre un interés prioritario frente a la persecucién y punicién de hechos ilicitos,
pues la conservacién de una situacién de paz es la finalidad bdsica de cualquier forma
de asociacién politica entre ciudadanos y el presupuesto de la convivencia entre seres
humanos. Lo que si, en cambio, deben evaluar las autoridades estatales con la mayor
prudencia es si efectivamente la realizacién de juicios penales contra los responsables
de hechos ilicitos pondria en riesgo la paz o si, dado el caso, la paz podria garantizarse
sin una renuncia total a la persecucién penal. Brevemente: lo Gnico que se puede tran-
sar'y negociar es la justicia. La situacién ideal serd entonces paz y justicia; la situacién
menos conveniente, en cambio, paz sin justicia; entre estos polos podrdn darse diversas
combinaciones de paz y algo de justicia (derecho penal de premios, derecho penal selec-
tivo, exenciones de responsabilidad parciales, etcétera).

Para la proteccién del bien supremo de la paz, los ordenamientos juridicos dispo-
nen de instrumentos que permiten, en situaciones especiales y extremas, renunciar a la
pena o al proceso penal. La amnistia es el caso paradigmdtico de este tipo de instrumen-
tos. Ella opera, bdsicamente, en situaciones limite de anormalidad en las cuales la propia
supervivencia del Estado de derecho estd comprometida, y por ello bien puede ser con-
cebida como una cldusula de supervivencia del Estado.”® Aunque es un instrumento que

pone en evidencia que el Estado no puede hacer lo que debe o puede hacerlo solo con

% En situaciones normales el Estado debe perseguir los delitos, y por ello si podrian existir reglas que excluye-

ran de la amnistia delitos comunes tales como el homicidio, el robo, etcétera, porque ellos no representan ries-
go alguno para la paz social en el sentido amplio al que se ha hecho referencia arriba en el texto. Un Estado no
perece porque existan ladrones o asesinos. Si no estédn dadas las condiciones excepcionales para el dictado de
una amnistia, entonces el Estado no tiene ninguna necesidad de ceder en la persecucién de los delitos. Es claro
que me estoy refiriendo Unicamente a una amnistia cuyo fin sea la obtencién o conservacién de la paz. No me
ocuparé aquf de amnistias concedidas para el logro de otros fines, como, por ejemplo, las amnistias previstas
para descargar la administracién de justicia o bien aquellas concedidas por razones econémicas, como fue la
llamada amnistia impositiva alemana del 1 de junio de 1933 a favor del evasor que contribuia econémicamen-
te —con un monto al menos igual a la mitad del importe evadido— a un fondo destinado a luchar contra la
desocupacién, o bien la amnistia por delitos monetarios o de divisas del 15 de diciembre de 1936 concedida al
infractor de normas penales sobre divisas con la condicién de que repatriara valores conservados en el exterior
o depositara en el Banco del Imperio valores escondidos —en negro— en territorio alemdn. Sobre este tipo de
amnistias y otros mds, puede verse un resumen en Klaus Marxen: Rechtliche Grenzen der Amnestie, Heidelberg:
C. F. Muller Juristischer Verlag, 1984, pp. 11 ss.
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costos altisimos, la amnistia es una herramienta valiosisima para un Estado de derecho,
pues protege la condicién sin la cual este no seria posible.

En los tltimos tiempos, sin embargo, son cada vez mds las voces a favor de estable-
cer limites a la posibilidad de amnistiar crimenes graves y en general a favor de establecer
reglas juridicas estrictas para la transicién que limiten la discrecién de los negociadores.”
En mi opinidn, este objetivo no tiene grandes posibilidades de éxito y en ciertos casos
puede ser incluso contraproducente. Por mds bienintencionado que sea el tratar de esta-
blecer reglas juridicas preestablecidas, incluso estdndares internacionales, acerca de cémo
debe ser una transicién o bien qué medidas pueden emplearse y con qué presupuestos,
condiciones o requisitos, en definitiva tales reglas serdn seguidas solo alli donde la rela-
cién de fuerzas entre el viejo sistema y el nuevo, entre quienes serdn objeto de las medi-
das de la transicién y quienes las disefian, lo permita. Establecer que una amnistia solo
serd vdlida si se otorga a la sudafricana, en el marco de una comisién de la verdad que
analice caso por caso la peticién de amnistia y evalde la colaboracion de la persona a la
reconstruccién de los hechos, puede ser, a lo sumo, una propuesta interesante, pero nada
asegura que tenga posibilidades de éxito en el caso concreto. Menos posibilidades de
ser implementada en una situacién de conflicto tendrd una regla que establezca limites
absolutos e infranqueables a la facultad de amnistiar crimenes graves, como la afirmada
por la CorteIDH en el caso Barrios Altos y saludada desde varios sectores. La afirmacién
de un deber de investigar a ultranza y una prohibicién absoluta de amnistias puede no
ocasionar problemas politicos —juridicos muchas veces si, cuando esta afirmacién vie-
ne a justificar la quiebra de principios constitucionales superiores— en situaciones en
las que el conflicto quedd atrds y quienes cometieron crimenes gravisimos perdieron el
poder. Pero, ;quién estaria dispuesto a afirmar que deba aplicarse a rajatabla la doctrina
Barrios Altos cuando militares golpistas que poseen el control sobre las fuerzas armadas
estan apuntando sus tanques a los centros urbanos y dispuestos a avanzar hasta derrocar
al gobierno constitucional e incluso a abrir fuego contra la poblacién civil si no consi-
guen garantias de impunidad por crimenes pasados? En una situacién asi, solo un martir
principista (porque no cede al principio retribucionista de a cada cual lo que se merece)
e irresponsable (porque haciéndolo pone en riesgo a la sociedad) seguird estos estdndares
internacionales preestablecidos. En la situacién concreta tales estdndares no serdn cum-

plidos (porque nadie, por fortuna, querrd asumir el papel del mértir principista) o serdn

2 Cf. el informe del secretario general de la ONU sobre The rule of law and transitional justice in conflict and
post-conflict societies. Report of the Secretary-General, S/2004/616, 23 de agosto de 2004, pardgrafos 9 ss.
Este objetivo es perseguido por Ambos: El marco juridico..., op. cit., pp. 25 s.
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contraproducentes (porque el martir existié y puso en riesgo a la sociedad, o porque el
dictador alargé su dictadura por temor a dicho mdrtir principista o a la comunidad in-
ternacional —por ejemplo, si la CPI se vuelca por el idealismo retribucionista—). Tales
limites absolutos al dictado de amnistias solo tendrdn éxito —con éxito me refiero solo
a que no comprometen la paz— si son utilizados de manera atemporal, esto es, si se
los aplica, como en la sentencia Simdn de la Corte Suprema argentina, para anular una
amnistia en un momento en que la situacién critica de conflicto ya no existe. Aqui el
problema no es politico (no hay ya riesgo de reanudacién de la guerra o de retorno del
Estado criminal), sino en muchas ocasiones juridico, pues el derribamiento de amnistias
puede implicar como costo la lesién de principios bésicos del orden constitucional.?®
Pero durante la situacién de conflicto tales limites, o bien serdn indtiles (porque no
serdn respetados), o bien contraproducentes (porque el dictador tratard de hacer todo lo
posible para no dejar el poder o bien para recuperarlo apenas note que el nuevo gobierno
pretende iniciar un procedimiento penal).

Solo las circunstancias de cada caso concreto y las relaciones de poder que existen
en una sociedad en un momento histérico dado podran determinar si se debe renunciar
a la justicia, a cudnto de justicia y bajo qué condiciones para conservar la paz. Por ello,
en ciertas ocasiones extremas puede estar justificada una amnistia total por crimenes
graves; en otras, en cambio, el nuevo sistema serd lo suficientemente fuerte como para
poder llevar a cabo, sin poner en riesgo la convivencia pacifica, juicios penales contra
el grupo de los lideres; en este caso, bastard entonces una amnistia parcial que abarque
solo a los subordinados. En ciertas ocasiones, las amnistias podrdn estar condicionadas
al cumplimiento de prestaciones por parte de los autores y en otras no podran estarlo.
En otros casos, una amnistia puede no ser necesaria para evitar un retorno a —o salir
de— la guerra o un estado criminal, y la paz ya puede ser garantizada con medidas me-
nos drésticas, como, por ejemplo, un derecho penal atenuado, en el que la contribucién
al proceso de paz (en forma de aportes a la reconstruccién de la verdad, el desarme y la
desmovilizacién, la reparacién a la victima, etcétera) sea premiada con descuentos de

pena.” Finalmente, también habrd casos en los que la persecucion de los responsables

%8 Este es un problema diferente que aqui no serd abordado. Solo quiero poner en evidencia que esta situa-

cién causa un sinsabor implacable: cuando las condiciones politicas para la persecucién y sancién de los res-
ponsables de crimenes gravisimos no estdn dadas, las juridicas normalmente si lo estén. Cuando, en cambio,
estdn dadas las condiciones politicas, las juridicas ya no lo estdn. El caso argentino proporciona un ejemplo
clarfsimo; al respecto cf. Malarino: “Il volto represivo...”, op. cit., pdssim.

22 No voy a referirme aqui a los problemas juridicos que puede conllevar un derecho penal premial, pues esto
excederfa en mucho el marco de este trabajo.
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puede ser llevada a cabo sin comprometer la paz, y en este supuesto ninguna merma en
persecucién penal deberfa estar autorizada.

La eleccién entre una u otra solucién dependerd de las circunstancias del caso
concreto. Aqui, el nuevo Estado o quienes disenen la politica de la transicion deberian
guiarse y tratar de cumplir de la mejor manera posible la férmula antes expresada: tanta
Justicia como paz lo permita. Muchas veces serd muy dificil determinar si pueden llevarse
a cabo medidas menos drésticas sin arriesgar el proceso de transicién. Esta es una difi-
cultad propia del proceso de transicién; es un riesgo que solo puede minimizarse con un
adecuado andlisis de la situacion politica, pero no excluirse. En todo caso, una renuncia
a la punicidn, por grande que sea, es un costo que una sociedad puede afrontar. Lo que
un Estado no puede arriesgar es la pérdida de la paz, pues esta es una condicién indis-
pensable para el desarrollo de cualquier forma elemental de convivencia social y por ello
también para la existencia de un Estado de derecho. Pérdida de la paz significa guerra,
sea abierta o encubierta, y guerra significa muerte. La obtencidn, conservacién y protec-
cién de la paz es una funcién primordial de un Estado moderno, pues el deber primario
de una sociedad es defender la vida e incolumidad de la poblacién. Sin ella, ademds, las
demds funciones estatales perderfan mucho de su sentido o serfan de imposible realiza-
cién. Es por ello que no puede existir una ponderacién entre justicia y paz, de modo que
seguin el caso concreto se pudiera priorizar uno u otro bien. La paz es siempre un interés
prioritario frente a la persecucién y punicién de hechos ilicitos, de modo que una pon-
deracién entre estos bienes estd excluida. La tinica evaluacién permitida es si es necesario
renunciar al castigo para conservar la paz y, en su caso, en qué medida lo es. La decisién
final sobre una renuncia al castigo, total o parcial, si es que ella es necesaria, deberfa estar
confiada, como normalmente lo estd, al rgano estatal que mds directamente representa
la soberania popular: el Parlamento.

Soy consciente de que en este trabajo he defendido una tesis muy impopular para
los tiempos que corren, en los que la idea de retribuir cueste lo que cueste ha ganado
terreno y enceguecido a muchos defensores de los derechos humanos. Las corrientes mo-
dernas que anatematizan la amnistia, imponiéndole limites absolutos precisamente en el

dmbito central de aplicacién,* desconocen los beneficios que este instrumento aporta.’’

30 Véase este argumento en relacién con la declaracién de invalidez de las leyes argentinas en Malarino: “II

volto represivo...”, op. cit., § 15.

31 Me refiero, obviamente, y como ya quedé claro de la exposicion, solo a la amnistias conciliadoras y no
a las autoamnistias. Véanse algunas de las razones de la prohibicién de autoamnistias en Marxen: Rechtliche
Grenzen der Amnestie, op. cit., pp. 38 ss.
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EZEQUIEL MALARINO

Estas modernas corrientes que enarbolan la bandara de los derechos humanos olvidan

que sancionar sin excepciones podria implicar en ciertos casos “el sufrimiento, la miseria

y la muerte de muchos seres humanos”.*

32 Dencker: “Crimenes de lesa humanidad...”, op. cit. p. 637.
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